































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































4 4 4 4
が争われる事案は少ない。実際に、これまでに覚せい剤に関する違法収集証
拠が問題となった事案のほとんどは、尿等の任意提出に先行する職務質問や
所持品検査に違法があるとして争われた事案である54。三井誠教授の整理で
50 例えば「違法の重大性の有無が証拠排除の実際上の分水嶺となっている（大澤裕、杉田
宗久「対話で学ぶ刑事訴訟法判例」法学教室328号（平成20年）71頁〔杉田発言〕）」とい
った指摘がある。
51 大谷直人「違法に収集した証拠」松尾浩也ほか『刑事訴訟法の争点』（平成14年、第3版、
有斐閣）196頁。なお、本稿では、「事後的な事情の考慮」等、平成15年最判に関して問
題とされた各点についての詳細な検討は割愛させていただく。
52 三井誠「違法収集証拠の排除［5］」法学教室267号（平成14年）119頁。
53 三好幹夫「56　違法排除法則―裁判の立場から」三井誠ほか編『新　刑事手続III』（平成
14年、初版、悠々社）345頁。なお、後述の田口守一ほか「《座談会》排除法則の現状と
展望」現代刑事法第5巻11号（平成15年）12頁〔山崎学発言〕参照。
54 このような職務質問、任意同行等の違法性が争われた案件については、①職務質問、
任意同行の要件が存在したか否か、②任意同行、留め置きに対する被告人の拒否の意
思がどの程度のものであったか、③任意同行、留め置きの際に、警察官によってどの
程度の有形力が行使されているか、④違法な任意同行、留め置きの時点で、被告人を
現行犯逮捕、あるいは緊急逮捕できるだけの嫌疑があったか否か、⑤警察官に令状主
義を潜脱する意図があったか否か、⑥尿の提出が、被告人の自由な意思に基づいて行
われているか否か（そして、そのうち、重要なのは要素③と要素④である）等の具体的
な事例に即して総合判断の要素を具体化する規範が主張されている（川出敏裕「最近に
おける覚醒剤事件無罪判決の検討（上）」ジュリスト1060号（平成7年）37頁ほか）。も
っとも、本件のような直接の採尿に向けた説得過程に違法があった場合についての具
体的な規範はまだ十分に議論されていないようである。もし、上記の6要件を本件にあ
てはめると、適法な逮捕がされ、有形力も行使されていない事案である以上、要素③
や要素④に鑑み、証拠排除する程の違法はないと判断されることになるが、それは、
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も、純粋に任意提出の手続そのものが争われたとされた事案は、逮捕されて
いない被疑者が、任意採尿の過程で便意を催したところ、便所の扉を全開に
し、後ろから警察官の監視を受ける中で排便をさせられるという任意捜査の
限界を脱した違法行為があり、これが令状主義の精神を没却する程の重大な
違法として尿の鑑定書の証拠能力を否定したという1例しかない55。
最近の公刊物搭載裁判例で、本件と比較的類似しているものとして、大阪
高判平成1年7月11日判例時報1332号146頁がある56。大阪高判の事案を要約
すると、以下のようなものである。被告人からの電話をきっかけに、警察官
が被告人方に赴き、任意同行を求めたところ、被告人はそれに応じて覚せい
剤使用の事実を認め、いったんは尿の任意採取に応じてもよいとして採尿容
器を受け取ったものの、実際には便器に排尿してしまった。警察官は、１時
間にわたって被告人を説得したが、その過程で被告人が帰宅するといって席
を立とうとした際に、被告人の肩を抑えて椅子に座らせて帰宅を阻止したり、
「俺らも忙しいんやから率直に小便だしてかえれ。明日の朝まで待って、裁
判所から強制採尿の令状をもらってきて小便とろか。」等と言い、その後、
被告人は採尿に応じたというものである。大阪高判は、留め置きは任意の取
調の範囲を超え、被告人の行動の自由を違法に侵害したとし、また、その用
意がないのに強制採尿の方法をとるがごとく言及したのは不当な心理強制で
あるとして、違法捜査を認めた。もっとも、右違法の程度は、被告人が一旦
は尿の任意提出に応じる意向を示したこと、被告人の任意同行後尿提出まで
に要した時間が一時間程度であること、被告人の退去を阻止するのに用いら
れた実力行使の程度が軽微であったこと等を考慮すると、それによって得ら
れた証拠の証拠能力を否定しなければならないほどに重大であるとはいえ
ず、結局、右鑑定書の証拠能力は肯認されて然るべきであるとして、証拠排
覚せい剤使用の捜査の核たる採尿手続に直接向けられた違法捜査という点を軽視し、
適当ではない。むしろ、このような、職務質問、任意同行等が問題となった事案の規
範は、本件のような事案には適用されないと考えるのが相当である。
55 三井誠「違法収集証拠の排除［2］」法学教室264号（平成14年）116頁。なお、岐阜地多治
見支判平成7年1月12日無罪事例集4集10頁である。
56 筆者が探した限りでは、三井教授が整理された以降、採尿手続そのものが主な問題と
なっている公刊裁判例は本件判決だけであった。
76
学習院法務研究第 5号（2012 年）
除を否定した。
大阪高判と本件とで類似している点としては、説得過程の違法が問題と
なっている点、一度同意した後、翻意する被告人に採尿をさせようとした事
案である点や、警察官が強制採尿をちらつかせて排尿を迫った点等が挙げら
れる。
本件と大阪高判の事案を比較すると、1時間程度という時間の短さ、及び、
被告人が一旦は「任意に」尿の提出に応じる意向を示した57ことが、大阪高判
において証拠排除を否定するに至った重要な理由と思われる。もっとも、身
柄が拘束されている者について「留置場で休息させない」ことと、身柄が拘
束されていない者について「行動の自由を侵害した」ことについて、単純に
時間の長短によって比較することは困難であり、「1時間」なのか「約半日」
なのかをそのまま比較するのは相当ではないだろう。その意味では、本件決
定は、大阪高判と比較して、比較的容易に違法の重大性を認める立場を採っ
たとも考えられる。
大阪高判以外も含めた過去の判例・裁判例等に照らして本件決定の特徴を
考察すると、以下の4点のようにいえるのではないか。
まず、捜査官がいくら令状が当然に発布されると考えていたとしても、第
三者的な観点から裁判官が令状審査を行うのであって、捜査官の考えと異な
る観点から裁判官が令状請求を却下することもある。このようなことは捜査
官としての基礎知識であり、これをあたかも既に令状発布が決まっているよ
うに申し向けることで採尿を迫るべきではないということは捜査官において
常識として理解されてしかるべきである。そして、大阪高判等を踏まえれば、
被告人に対して令状審査を受けていないのにも関わらず、既に強制採尿の方
法をとることが決まっているかのように申し向ける捜査手法は、単に不適切
というレベルを超え、違法と評価されるということも理解できるはずであ
る58。それにもかかわらず、警察官は、本件においても、被告人に対し、「令
57 本件の被告人は、一貫して尿検査を拒否し続けており、それが有利な判断に至ったと
思われる。
58 研修において検察官等が大阪高判等を警察に教え込んでいると思われる。もっとも、
こと近年多くの違法捜査が裁判所において認定されているのであり、研修がどれだけ
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状審査の先取り」となる発言をもって、採尿に応じるように申し向け、結局
は、被告人が採尿に同意するに至らしめたものである。この意味で、本件に
おける警察官の行為は、パッと口をついて出てしまった不適切な発言等とは
異なり、違法の重大性は高いと言えよう。また、同種事案において一度違法
が宣告されているのに、再度同じことが繰り返されているのだから、違法宣
告だけでは将来の違法捜査の抑止につながらないということであり、証拠排
除を行うことの相当性が高いとも言えよう59。「（違法収集証拠を排除する）裁
判例が累積されても違法捜査が減少する気配を見せない」といった指摘60が
されているところ、本件決定が、このような「違法宣告はイエローカード、
次に同じことがあれば、レッドカード（証拠排除）」という考えを取っており、
今後の裁判例もこれに続くのであれば、より積極的に証拠排除を認める方向
に進んでいくものと思われ、それは憲法や刑事訴訟法の精神に則った適切な
方向性であると考える61。
次に、今回の警察官の態度からは、徹頭徹尾（違法捜査と断じられた行為
にせよ、そこまで行かない行為にせよ）「尿を採ることで、所持罪だけでは
なく、使用罪でも有罪にしよう、その際には、『任意採尿』で簡易にやって
しまえ」という姿勢が見られる。違法とされた3行為を分断するのではなく、
それに先行する、現場でトイレに行かせず、警察署のトイレのところで、警
効果があるかという点はなお問題である。
59 「一度違法であると宣告され警告を与えられたのに、その後また同じパターンの違法が
繰り返されたならば、これは最早証拠として許容すべきではなくやはり排除すべきで
あるということになってもおかしくはない（田口守一ほか「《座談会》排除法則の現状と
展望」現代刑事法第5巻11号（平成15年）〔笠井治発言〕8頁）」というのはこれと同旨
の見解と解される。
60 清水保彦「56　違法排除法則―弁護の立場から」三井誠ほか編『新　刑事手続Ⅲ』（平成
14年、初版、悠々社）358頁。実際、「違法と宣告されたが、排除されなかった」という
事例を知った警察官が「これは違法と言われるからやめよう」と思うのか「この程度な
ら被告人を有罪にできるからギリギリセーフ」と考えるのかは微妙なところであり、
むしろ後者
4 4
の警察官も少なからずいるのではないかという懸念がある。その意味では、
裁判所が「違法宣告」にとどめる形で「救う」という判断は慎重に慎重を期すべきと考
える。
61 とはいえ、違法収集証拠排除の事案には個性があるのは事実であり、各判決の「射程範
囲」によって、「この裁判例は本件のイエローカードにはならない」といった判断もあ
り得るだろう。
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察官が（尿検査に応じることを強制したとまでは認定できないものの）尿検
査について言及して結果的には被告人が失禁という憂き目にあうといった状
況等と併せて包括的に「一連の流れ」として捜査機関の行為を捉えると、こ
のことはよく理解できるだろう。本件決定が、違法な捜査手続による「影響
の累積
4 4
」や「一連
4 4
の捜査過程」という言葉を用いているのは、このような全
体的な問題を重視したのではないかと思われる62。
更に、平成15年最判の一つの特色は、捜査官の主観面における法無視の
態度が、違法の重大性の判断としてかなり重く評価されていると指摘されて
いる63ところ、本件決定も、この点を重視しているのではないかと思われる。
すなわち、被告人を取調室に留め置いた捜査官も、令状審査を無視して「強
制採尿になるから任意でやりなさい」といった捜査官も、いずれも法廷に出
廷した。この際の警察官の態度は、「悪いことをしてしまった」と後悔する
といった、違法捜査により人権を侵害してしまった者としてとるべき態度と
は真逆であった。むしろ、（5（3）のとおり本件決定において違法と認定され
た）「任意採尿に応じなければ強制採尿をすることになる」等の発言は、若
い女性である被告人を気遣ってのことである等と強弁し、自己を正当化しよ
うとしていた。事実認定が争点であったからという面もあるが、「トイレに
行かせない」と申し向けた64警察官は、その事実を真っ向から否定して、「自
分は尿検査を勧めたことは一切ない」と言い切っている。もちろん、これら
の警察官から被告人への謝罪は本件判決前後を通じて一切ない。その結果、
被告人において、長期間にわたる証人尋問等による防御を強いられたのであ
る。このように、違法捜査をしておきながら、このことへの反省がなく、む
62 実際には、被告人が1回目の採尿で尿を流した（なお、「任意」捜査である以上、このこ
と自体について被告人を責めるべきではない）ことから、捜査官がいわば「キレ」て、
執拗に採尿を迫ったという要素も多々あるのではないかと思われる（ただし、本件決定
がここまで明確に認定したものではない。）。このような一連の流れに鑑みると、本件
決定は1回目の採尿を実際に鑑定書が作成された2回目の採尿と分断せずに判断したこ
とはまさに正当である。また、最後の警察官の「説得」の趣旨についても、「令状審査
の先取り」と認定された理由の1つがこのような捜査官の態度であったと思われる。
63 田口守一ほか「《座談会》排除法則の現状と展望」現代刑事法第5巻11号（平成15年）〔田
口守一発言〕12頁
64 警察官本人はこれを否定したが、本件決定でもそのように認定された。
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しろ、信用性のない証言までして、「被告人が罪を免れるためになりふり構
わぬ態度を示しているだけ」と主張する捜査機関の態度は、本件決定上に明
示はされていないものの、裁判所が心証を形成する上で重要な役割を果たし
たのではないかと考えているところである。
なお、山崎判事は「警察署まで連行された後における尿の任意提出につい
ては、多くの場合、事態が収束した後であり、被疑者側の意思も真意に基づ
くことが多いので、比較的任意か否かの認定に苦慮しない」と指摘する65。
山崎判事の指摘する「事態の終息」は、要するに、今捕まえないと被疑者が
逃走し、証拠が散逸するという切迫性（事態の「ホット」さ）の解消を意味
していると思われる。これを逆
4
に考えれば、警察署連行後、任意提出過程に
現実に違法捜査が行われた場合において、「警察官の違法捜査に対する救済
判断を出す合理性」が低いと言う根拠になると考える。すなわち、事態がホッ
トなのであれば、そこで軽微な違法行為をした警察のミスを救済し、「重大
ではない」として証拠排除をしないことにも合理性がなくもないが、少なく
とも事態が落ち着いているのに違法行為をするというのは、ミスを救済する
必要性はないし、むしろ悪質性を基礎づけると言えるのではないか。本件で
も、重大な違法が認定されたのは、このような観点もあったのではないかと
も考えられる。
本件判決及び本件決定に関する判例タイムズの匿名解説（判例タイムズ
1356号237頁）は、「被疑者に対し、自由な排尿を許さずに、執ように尿の
提出を迫ったとして、捜査の違法が問題とされることもしばしば見受けられ
るところであり、そうした事案についての先例として参考になるであろう。」
として本件決定の意義を認めている。上記の4点以外にも類似事案を考える
上で参考になる点は多いと思われ、学会及び実務において本件決定に関する
議論が深められることを期待したい。
65 田口守一ほか「《座談会》排除法則の現状と展望」現代刑事法第5巻11号（平成15年）12
頁〔山崎学発言〕。なお、筆者の個人的な弁護経験からは、「被疑者側の意思も真意に基
づくことが多い」というのが「経験則」と言えるかについてはおおいに疑問があること
を付言する。
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7．終わりに
本件決定が違法収集証拠を排除するとの判断をし、これに引き続き、本件
判決が無罪との判断をしたことは、被告人の必死の主張が真実であると裁判
所が認定したということであり、これ自体は喜ばしいことである。もっとも、
そもそも違法捜査がなければ、被告人が1年半にも渡り、埼玉県川越市への
出張尋問等を含む、実質的には30回近い公判に付き合わされ、違法捜査を
行った捜査官の反省の態度の見られない証言を聞かされるといった苦痛を味
わうこともなかったのである。違法捜査は本当に撲滅しなければならないと
痛感した。
そして、無罪判決を得ることができたのは、ひとえに、1000時間以上も
の時間を事務所事件ではなく個人事件である刑事事件のために費やし、秋田
に出張したり、250回以上も接見するといったことを許して下さった所属事
務所の温かなご配慮のお陰である66。また、事務所の諸先輩には、励まして
頂くと共に、適時に適切なアドバイスを頂いたことを感謝したい。
最後に、戸松秀典教授をはじめとする学習院大学法科大学院の諸先生方に
は、口頭発表の機会を頂き、示唆に富むコメントをいただくと共に、紀要に
本論稿を発表させて頂く機会を与えていただいた。この点について、深い感
謝の意を表することで、本稿を結ばせて頂きたい。
66 iPhoneやiPadといった最新の電子機器を活用し、例えば、接見の待ち時間に事務所の
仕事をする等の両立を図った。
